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A teoria da desconsideração da personalidade jurídica somente ingressou no direito brasileiro na década de 70, a partir da Conferência proferida por Rubens Requião na Universidade Federal do Paraná, publicada na Revista dos Tribunais sob o título “Abuso de Direito e Fraude através da Personalidade Jurídica”.​[1]​
Até meados da década de 90, não havia qualquer diploma legal tratando da desconsideração da personalidade jurídica, nem mesmo o Código Civil de 1916, o qual estabelecia apenas a existência distinta da pessoa jurídica e seus membros. 
Havia, no entanto, diversas decisões dos Tribunais​[2]​, que ao acatarem a responsabilização dos sócios por dívidas da empresa, aplicavam a teoria da desconsideração da personalidade jurídica de forma indireta, sem mencioná-la. 
Partindo-se, então, da jurisprudência existente na época, alguns diplomas legais começaram a surgir. 
Atualmente a desconsideração da personalidade jurídica está prevista na Consolidação das Leis Trabalhistas, na Lei n. 4.591/1964 (sobre condomínios em edificações e incorporações imobiliárias), no Código Tributário Nacional, no Código de Defesa do Consumidor, Lei Antitruste, Lei 9.605 (meio ambiente) e no novo Código Civil.
Observa-se, contudo, que não há nenhuma disposição legal sobre os aspectos processuais desse instituto. As leis existentes que dispõe sobre a desconsideração da personalidade jurídica, bem como o Código de Processo Civil, não trazem normas regulamentando o procedimento a ser adotado na sua aplicação.
Este trabalho pretende analisar essa questão à luz da Constituição Federal, trazendo e entendimento de doutrinadores e do Superior Tribunal de Justiça, sobre qual momento adequado para o interessado interpor petição requerendo a sua aplicação: em sede de processo de conhecimento ou incidentalmente no bojo da execução?

2 DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA

O instituto da desconsideração da personalidade jurídica, com ressalta Marçal Justen Filho (1987, p.54) “surgiu a partir da atuação jurisprudência.” Ou seja, perante situações concretas, em que o aplicador do Direito se via diante do problema - hoje resolvidos pela teoria - passou a dar soluções que se assemelhavam à atual desconsideração da personalidade jurídica
 João Casilo (1979, p.25) destaca que o mais antigo julgado desconsiderando a pessoa jurídica ocorreu em 1809 nos Estados Unidos, “quando na Europa ainda eram cadentes as discussões sobre a natureza da pessoa jurídica”. O caso ficou conhecido como Bank of the United States v. Deveneaux, no qual figurou como relator o juiz Marshall. 
O direito inglês, contudo, é o indicado como o percussor das teorias da desconsideração da personalidade jurídica, através do caso Salomon vs. Salomon e Co, julgado em 1897. 
No direito brasileiro, a teoria ingressou somente na década de 70, a partir de uma Conferência proferida por Rubens Requião na Universidade Federal do Paraná.
Em decorrência, a teoria começou a evoluir com a colaboração de muitos estudiosos, como, por exemplo, Fábio Konder Comparato, José Lamartine Corrêa de Oliveira, Fábio Ulho Coelho, Alexandre Couto Silva e Rolf Madaleno. 
Ressalte-se, que até meados da década de 90, não havia qualquer diploma legal tratando da desconsideração da personalidade jurídica, nem mesmo o Código Civil de 1916, o qual estabelecia apenas a existência distinta da pessoa jurídica e seus membros. Assim, partindo-se da jurisprudência existente na época, alguns diplomas legais começaram a surgir. 
A Consolidação das leis do trabalho, de 1943, admitiu no § 2º, artigo 2º, a teoria da desconsideração da personalidade jurídica ao determinar que:
Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade jurídica própria, estiverem sob a direção, controle ou administração de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econômica, serão, para os efeitos da relação de emprego, solidariamente responsáveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.
Ou seja, como explica Rubens Requião (1988, p.79), a Consolidação das Leis Trabalhistas ao conceber como uma única entidade econômica a união das empresas sob o mesmo comando, “nada mais está admitindo senão a aplicação da doutrina, pois despreza e penetra o véu que as encobre e individualiza”.
No direito do trabalho, como ressalta Oksandro Gonçalves (2008), não somente o abuso e a fraude à lei conduzem à desconsideração, mas também a simples possibilidade de prejuízo à satisfação plena dos seus dieitos. Isto pois, não se admite qualquer obstáculo para cumprimento dos direitos dos empregados. 
Em 1964, a Lei n. 4.591 sobre o condomínio em edificações e incorporações imobiliárias, também inovou, ao determinar a responsabilização dos sócios pelos danos causados pela incorporação​[3]​, no parágrafo único, do artigo 66. 
Em seguida, o Código Tributário Nacional, com a redação do artigo 135, imputou responsabilidade pessoal aos sócios pelas obrigações tributárias, quando houver excesso de poderes ou infração da lei, “fazendo alusão à responsabilização do sócio que se utilizar da cortina da pessoa jurídica em tentativa de eximir-se de sua obrigações fiscais”. (FIGUEIREDO, 2006).​[4]​  
Finalmente, como destaca Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2008), com o Código de Defesa do Consumidor de 1990, a teoria ingressou definitivamente no ordenamento brasileiro. O artigo 28 deste diploma legal, tratou expressamente do instituto da desconsideração da personalidade jurídica quando, determinado que: 
O juiz poderá desconsiderar a personalidade jurídica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infração da lei, fato ou ato ilícito ou violação dos estatutos ou contrato social. A desconsideração também será efetivada quando houver falência, estado de insolvência, encerramento ou inatividade da pessoa jurídica provocados por má administração.
Após a incorporação pelo Código de Defesa do Consumidos, outras leis surgiram abarcando a teoria, como a Lei Antitruste n. 8.884 de 1994 (artigo 18) e a Lei n. 9.605 de 1998 (artigo 4º), que trata de questões ligadas ao meio ambiente. 
O atual Código Civil incorporou no seu texto a teria da desconsideração da personalidade jurídica, criando a possibilidade de aplicação através da interferência do Poder Judiciário, que deverá, quando impulsionado, deixar de lado a autonomia patrimonial das pessoas jurídicas, a fim de combater os abusos da personalidade jurídica. 
Art. 50. Em caso de abuso da personalidade jurídica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusão patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Público quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relações de obrigações sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sócios da pessoa jurídica.
Observa-se que, pela nova regra, é possível desconsiderar a personalidade jurídica quando ocorrer abuso de direito em uma das seguintes modalidades: a) desvio de finalidade, quando a pessoa jurídica buscar objetivos estranhos ao contrato social ou agir contra a lei e b) confusão patrimonial, quando ocorrer mistura da atuação e do patrimônio do sócio e da própria sociedade. Nas duas hipóteses, no entanto, como deduz Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2007), faz-se necessária a ocorrência de prejuízo.
O próprio Código Civil, em seu artigo 187, define abuso de direito: “Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa fé ou pelos bons costumes.”​[5]​
Não obstante a edição do Novo Código Civil e do seu artigo 50, a doutrina e o Conselho Federal de Justiça tem entendido pela não revogação das demais disposições infrasconstitucionais sobre a desconsideração da personalidade jurídica, como, por exemplo, do Código de Defesa do Consumidor e da Lei Antitruste.​[6]​ 
Por fim, Fábio Ulhoa Coelho (2008) destaca que, mesmo nas hipóteses não abrangidas pelo Código Civil ou pelas leis esparsas que reportam ao tema, está o Poder Judiciário autorizado a ignorar a autonomia patrimonial da pessoa jurídica quando for fraudulentamente manipulada para frustrar interesses legítimos dos credores.

3 PRINCÍPIOS DO DEVIDO PROCESSO LEGAL, DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITÓRIO.

Em uma sociedade democrática, deve prevalecer a idéia de que processo é instrumento para busca da verdade e garantia de decisões justas. Para tanto, as partes envolvidas no litígio têm o direito de que suas pretensões sejam analisadas de forma igualitária, para que tenham chances iguais de satisfação. 
A tarefa de solucionar os conflitos da sociedade, proferindo decisões, pertence ao Estado, que exerce esse dever-poder através de um processo. 
Como ressalta Artur César de Souza (2003) o processo, por ser expressão do poder estatal, precisa ser legitimado através de procedimentos, tanto para o processo jurisdicional, como para o processo administrativo e legislativo. 
Porém, os procedimentos não podem ser escolhidos aleatoriamente, ou seja, devem ser previamente estipulado em lei e voltados para a garantia dos princípios constitucionais, principalmente para os princípios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditório (artigo 5º, incisos LIV e LV, da Constituição Federal).
A Magna Carta de 1215, expedida pelo rei inglês João Sem-Terra, já tratava do direito do devido processo legal ou due process of law,, dispondo que nenhum homem livre seria privado de sua vida, liberdade ou propriedade, senão pelo julgamento legal. 
Nesse momento, no entanto, o conceito de devido processo legal restringia-se apenas à proteção no âmbito do processo penal e tinha cunho eminentemente processualista (NERY JR., 2004).
No Brasil, o devido processo legal foi recepcionado muito tempo depois, ingressando no ordenamento jurídico apenas com a Constituição Federal de 1946​[7]​ (artigo 141, § 4º).​[8]​   
Luiz Rodrigues Wambier (1991, p.59) destaca que o texto dessa norma apenas evidenciava o princípio da justicialidade, “segundo o qual nenhuma lesão ao direito, de qualquer cidadão, poderá deixar de ser apreciado pelo Poder Judiciário”. No entanto, como destaca em seguida, desse princípio deflui tranqüilamente o do devido processo legal, por ser inimaginável a justicialidade sem o uso de instrumentos apropriados e previamente previstos no ordenamento jurídico.
Posteriormente, as Constituições de 1967, 1969 e 1981 mantiveram esse pensamento da Carta de 1946, pouco inovando. 
Somente a Carta Política de 1988 trouxe, para o ordenamento jurídico brasileiro, a previsão expressa dos princípios do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa, respectivamente, no inciso LIV e LV, do artigo 5º​[9]​, estendendo a garantia para a esfera cível e abrangendo os processos jurisdicionais, administrativos e legislativos.
O princípio do devido processo é um direito fundamental com a finalidade de tutelar de forma ampla e genérica todos os demais direitos fundamentais abraçados pelo ordenamento jurídico. Decorre do próprio sistema do Estado Democrático de Direito, que agrega em seu conceito os mais variados princípios constitucionais como o direito a um procedimento ordenado, ao contraditório, à ampla defesa, ao juiz natural, à razoabilidade, à proporcionalidade, à igualdade, à publicidade (BRAGA, 2008). 
Deve ser analisado sob dois enfoques: o processual ou procedimental, que impõe a necessidade de um processo legal; o material ou substancial, que se relaciona à elaboração e aplicação das normas.
Reveste-se o sentido formal, como explica Luiz Rodrigues Wambier (1991), da garantia de ser processado e de processar conforme normas previamente estabelecidas para este fim, de modo que ninguém poderá ser privado de seus direitos. 
Nessa acepção, o princípio desdobra-se nas garantias de acesso à justiça, do juiz natural, do tratamento igualitário das partes do processo, da publicidade dos atos, da motivação das decisões, da ampla defesa e do contraditório.
Já sob o sentido material, as decisões do Poder Judiciário deverão ser substancialmente justas, razoáveis e proporcionais e os litigantes devem ser tratados igualmente. 
Segundo as lições de Fredie Didier Jr. (2007, p.31), “é desta garantia que surgem os princípios da proporcionalidade e da razoabilidade”, devendo o juiz ponderar os valores envolvidos e decidir pelo que for mais relevante no caso concreto. 
Os princípios da ampla defesa e do contraditório, portanto, são correlatos ao do devido processo legal, de forma que, não há processo justo sem o estabelecimento do direito de defesa dos envolvidos no litígio. Hoje em dia, como ressalta Gilberto Gomes Bruschi (2004), estes dois princípios chegam a confundir-se, por estarem inseridos no mesmo artigo da Constituição Federal e por não haver defesa sem que seja contrária.
A ampla defesa é o próprio direito fundamental de defesa das partes. É a forma de garantir a justiça do processo, concebendo, aos envolvidos, acesso a todos os meios legais de demonstração de suas razões. Como ressalta Fredie Didier Júnior (2007, p.48), “trata-se do aspecto substancial do contraditório”.
Em busca da verdade real dos fatos alegados nos processos litigiosos, há necessidade de produção de provas, de forma que a ampla defesa possibilita que ambas partes utilizem-se de todos os meios possíveis para provarem seus direitos. Como assinala Francisco Tiago Duarte Stockinger (2003, p.89):
O juiz não pode deixar de deferir a produção de prova para elucidar um determinado fato controvertido, mesmo que num primeiro momento, incline-se o magistrado pelos elementos probatórios e a interpretação dada por somente uma das partes.
Celso Ribeiro Bastos (2001), diz que a ampla defesa só estará plenamente assegurada quando as partes efetivamente tiverem igualdade de possibilidades de convencimento do magistrado, trazendo visível intuito de estabelecer a igualdade processual entre os integrantes da lide.
O contraditório origina-se da “combinação dos direitos de ação (inafastabilidade do controle jurisdicional) e da ampla defesa”. (BRUSCHI, 2004, p,80).
É defino por Nelson Nery Júnior (2004) como princípio que, de um lado, atende a necessidade de dar-se conhecimento às partes da existência da ação e de todos os atos do processo; de outro lado, possibilita que as partes reajam aos atos que lhes sejam desfavoráveis. 
Dessa forma, consagra o direito de informação e de manifestação, obrigando o órgão julgador a dar conhecimento às partes dos atos praticados no processo e garantir a defesa (por escrito ou oralmente) dos fatos constantes nos autos.
Antônio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangel Dinamarco (2005, p.57), indicam que o princípio do contraditório está inseparavelmente ligado à distribuição da justiça organizada e ao princípio da audiência bilateral. Assim:
O juiz, por força de sua imparcialidade, coloca-se entre as partes, mas eqüidistante delas: ouvindo uma, não pode deixar de ouvir a outra; somente assim se dará a ambas a possibilidade de expor suas razões, de apresentar suas provas, de influir sobre o convencimento do juiz. 
As partes devem, então, ser ouvidas de forma igualitária, de modo que se o princípio do contraditório deve ser visto não apenas como garantia das partes, mas do próprio processo, indispensáveis à efetividade da prestação jurisdicional. É a consagração do princípio da isonomia processual.
Assim, as decisões devem ser precedidas de um procedimento que respeite as partes, permitindo que se manifestem livre e igualmente no processo estabelecido. Qualquer demanda, inclusive, de aplicação da desconsideração da personalidade jurídica, deve obedecer ao princípio devido processo legal, sob pena de serem invalidadas.

3 DEVIDO PROCESSO LEGAL E A DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA.

O Código Civil vigente, ao prever, no artigo 50, norma específica sobre a desconsideração da personalidade jurídica, trouxe regramento de direito material e de direito processual, estabelecendo as hipóteses que legitimam a aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica e a necessidade da um processo legal, provocado pela parte ou pelo Ministério Público (princípio da inércia da jurisdição), para verificação do cabimento no caso concreto.
Milton Paulo de Carvalho (2006) entende que o legislador pretendeu com esta norma o respeito aos princípios da eticidade e socialidade, sem deixar, no entanto, de trazer orientações de cunho processual, pretendendo o respeito à efetividade e presteza da prestação jurisdicional. 
No entanto, não há nenhuma lei, nem mesmo o Código Civil ou o Código de Processo Civil, estabelecendo procedimento específico para a desconsideração da pessoa jurídica, ficando “ao elevado alvedrio do magistrado condutor do feito estabelecer regras adequadas, que resguardem os direitos fundamentais da pessoa jurídica e de seus integrantes.”(CARVALHO, 2006, p.908).
Milton Paulo de Carvalho (2006) e Gilberto Gomes Bruschi (2004) observam ainda que a desconsideração da personalidade jurídica poderá decorrer: a) de um incidente processual, ou seja, na própria execução, quando ocorrer o inadimplemento da sociedade processada; ou b) de um processo autônomo de conhecimento, quando o interessado ou o Ministério Público, propuserem ação para obter sentença declaratória de abuso da personalidade jurídica. Nesse caso, poderá decorrer de processo autônomo incidente ou processo autônomo de conhecimento. 
Ensina Gilberto Gomes Bruschi (2004) que, para os adeptos da primeira corrente​[10]​, há necessidade de uma ação autônoma de conhecimento, a fim de garantir, aos sócios das empresas, os direitos constitucionais ao devido processo legal, ao contraditório e à ampla defesa. 
Já pela segunda corrente, a desconsideração da pessoa jurídica poderia ocorrer no decurso do processo de execução, através de despacho judicial, para garantir a celeridade do processo. Para seus adeptos, o fato da análise de cabimento ocorrer incidentalmente não viola os princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa, pois os sócios e os terceiros interessados, poderão se manifestar em momento posterior.​[11]​ 
Esse assunto não é pacífico na doutrina, nem na jurisprudência brasileira, havendo diferentes posicionamentos e julgados sobre o momento e a forma de aplicação da teoria da desconsideração da pessoa jurídica.​[12]​ 
Contudo, os tribunais vem decidindo majoritariamente pela desnecessidade de processo autônomo de conhecimento, aceitando que o pedido de desconsideração da personalidade jurídica ocorra incidentalmente no bojo da execução. Vejamos o recente julgamento do Tribunal de Justiça de Minas Gerais sobre o assunto:
EXECUÇÃO - DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA - POSSIBILIDADE - DESNECESSIDADE DE PRÉVIA INSTALAÇÃO DE PROCESSO DE CONHECIMENTO - SÓCIO - CITAÇÃO. 1. A desconsideração da personalidade jurídica da empresa executada pode ser decretada nos autos da própria ação de execução, independentemente de processo de conhecimento autônomo. 2. Só depois de decretada a desconsideração da personalidade jurídica é que se faz necessária a expedição de mandado de citação, dirigido aos sócios que venham a ser incluídos no pólo passivo. (TJMG n. 1.0024.07.763195-0/001(1), Relator Guilherme Luciano Baeta Nunes, julgado em 03/06/2008, publicado em 21/06/2008).
Esse também é o entendimento do Superior Tribunal de Justiça: 
A aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica dispensa a propositura de ação autônoma para tal. Verificados os pressupostos de sua incidência, poderá o Juiz, incidentemente no próprio processo de execução (singular ou coletiva), levantar o véu da personalidade jurídica para que o ato de expropriação atinja os bens particulares de seus sócios, de forma a impedir a concretização de fraude à lei ou contra terceiros. (STJ, Recurso Ordinário mm MS nº 16.274 – SP, Relatora Ministra Nancy Andrighi, julgado em 19 de agosto de 2003).
A providencia prescinde de ação autônoma. Verificados os pressupostos e afastada a personificação societária, os terceiros alcançados poderão interpor, perante o juízo falimentar, todos os recursos cabíveis na defesa de seus direitos e interesses. (Recurso Especial nº 228.357 – SP, Relator Ministro Castro Filho, 09 de dezembro de 2003).
Além disso, existe um projeto de lei n. 2426/2003 que pretende regulamentar processualmente a desconsideração da personalidade jurídica, acatando o atual entendimento do Superior Tribunal de Justiça, ou seja, permitindo a postulação da desconsideração da personalidade jurídica em sede de processo de execução:
Art. 2º. A parte que postular, no processo de execução, a desconsideração da personalidade jurídica ou a responsabilidade pessoal de membro, instituidor, sócio ou administrador por débito da pessoa jurídica, indicará, necessária e objetivamente, em requerimento específico, quais os atos praticados e as pessoas deles beneficiados, o mesmo devendo fazer o Ministério Público nos casos em que lhe couber intervir na lide.




Não há no ordenamento jurídico pátrio qualquer dispositivo expressamente regulando os aspectos processuais da desconsideração da personalidade jurídica. No entanto, os Tribunais brasileiros, inclusive o Superior Tribunal de Justiça, vem se manifestando sobre o assunto, entendendo que não é necessária ação autônoma para a aplicação da teoria, podendo ocorrer incidentalmente em sede de execução.
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^4	  Há doutrinadores que refutam o enquadramento desse artigo na teoria desconsideração da personalidade jurídica, como Marçal Justen Filho (1987). Para ele, somente será possível aplicar a teoria no Direito Tributário quando ocorrer ato danoso capaz de frustrar a incidência da norma tributária que houver de incidir. 
^5	  Rolf Serick (1958) se preocupou em examinar os abusos das pessoas jurídicas, agrupando-os em três grupos, a saber: a) fraude de lei, que ocorre quando a lei proíbe a determinada pessoa algumas atividades e negócios jurídicos, mas a proibição é burlada, na medida em que outra pessoa executa no lugar da que está sujeita a ela; b) fraude de contrato, quando se acorda uma obrigação, geralmente de não fazer, e usa-se a pessoa jurídica para descumprir o acordado; c) transmissão fraudulenta do patrimônio do devedor a uma pessoa jurídica em prejuízo de terceiros, freqüente caso em que o devedor, para salvar seus bens da ação dos credores, transfere parte destes para uma pessoa jurídica. 
^6	  Enunciado 51 da I Jornada de Direito Civil: A teoria da desconsideração da personalidade – disregard doctrine – fica positivada no novo Código Civil, mantidos os parâmetros existentes nos microssistemas legais e na construção jurídica sobre o tema.
^7	  As Constituições anteriores, não adotavam o devido processo legal, apenas trazendo garantias que, interpretadas sistematicamente, permitiam inferência a esse princípio na esfera criminal (WAMBIER, 1991).
^8	  Como ressalta a autora Paula Sarno (2008), apesar, da Constituição de 1891 incorporar a garantia da ampla defesa, apenas a fazia com relação ao processo criminal e de forma bastante tímida.
^9	   Artigo 5º [...]LIV: ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.LV: aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a elas inerentes.
^10	  A doutrina da superação ou desconsideração jurídica traz questão de alta indagação exigente do devido processo legal [...]. Não é resultado que se alcance em simples despacho ordinatório da execução, do arresto ou do mandado de segurança, todos de cognição superficial. (TJSP, MS 443.801-9, 2ª Câmara, Data de julgamento 11/04/1990, Relator Juiz Sena Robouças, publicação RT vol. 657, ano 79, julho 1990).
^11	  Este é o entendimento, inclusive, do Juiz Morato de Andrade (1º TACivSP, 2ª Câmara, Ag. In. 040.007-2, julgado em 10.10.2001, RT 798:294): “O pedido de desconsideração da personalidade jurídica pode ser formulado nos próprios autos da execução, pois trata-se de mero incidente.”
^12	  Ressalte-se que esse trabalho não se aprofundará nesse ponto, uma vez que traz essa discussão apenas para chegar ao ponto principal que é o princípio do devido processo legal. Para maior aprofundamento ver Osmar Vieira da Silva (2002), Gilberto Gomes Bruschi (2004), Fábio Ulhoa Coelho (2008).
